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|. Auf die Berufung des Klagers werden das Urteil des Sozialgerichts Bayreuth vom 12. November 2002 sowie der Bescheid der Beklagten
vom 9. Juli 1999 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 25. Oktober 1999 aufgehoben.

II. Die Beklagte hat dem Klager die auBergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Strittig ist eine Beitragsnachforderung von 22.433,04 DM (11.469,83 EUR).

Im strittigen Zeitraum vom 01.01.1995 bis 31.12.1998 war der Klager Betreiber einer Metzgerei mit sieben Beschaftigten, u.a. den
Beigeladenen zu 1) und 2). Im Zusammenhang mit der vom 17. bis 19.05.1999 erfolgten Betriebsprifung erklarte der Klager,
Stundenaufzeichnungen fiir die unterhalb der Entgeltgeringfligigkeitsgrenze beschaftigten Beigeladenen zu 1) und 2) nicht geflhrt zu
haben.

Mit Bescheid vom 09.07.1999 machte die Beklagte eine Nachforderung in H6he von 22.433,04 DM geltend. Es seien keine
Stundennachweise vorgelegt worden, die die Versicherungsfreiheit bestatigen kdnnten, so dass von einer versicherungspflichtigen
Beschaftigung der Beigeladenen zu 1) bis 31.08.1998 und der Beigeladenen zu 2) bis 31.12.1998 auszugehen sei.

Dem widersprach die Steuerberaterin des Klagers am 11.08.1999 mit der Begriindung, fur die Aushilfen hatten genau wie bei den
Vollzeitbeschaftigten nur mindliche Arbeitsvertrage bestanden. Im Widerspruchsbescheid vom 25.10.1999 heift es, wegen des Verstosses
gegen § 2 Abs.1 Satz 1 Nr.6 (Beitragsiiberwachungsverordnung) BUVO gehe die Beweislast entsprechend héchstrichterlicher
Rechtsprechung auf den Arbeitgeber lber. Die prifende Stelle sei von den erforderlichen Ermittlungen befreit.

Dagegen hat der Klager am 24.11.1999 Klage erhoben und geltend gemacht, beide Aushilfen hatten eine wochentliche Arbeitszeit von neun
bzw. acht Stunden gehabt und keine weitere Beschaftigung ausgelbt. Wegen ihrer festen Arbeitszeit seien keine Einzelaufzeichnungen
vorgenommen worden. Die Beigeladene zu 1), Tochter des Klagers, hat am 10.08.1999 bestatigt, wochentlich ca. acht Stunden als Aushilfe
im Biro beschaftigt gewesen zu sein. Betreffend die Beigeladene zu 2) ist ein am 30.07.1999 geschlossener Arbeitsvertrag Uber eine
wdchentliche Arbeitszeit von neun Stunden (in der Regel mittwochs und freitags je einen halben Tag) vorgelegt worden.

Das Sozialgericht Bayreuth hat die Klage mit Urteil vom 12.11. 2002 abgewiesen. Da der Klager seine Aufzeichnungspflichten nach den §§ 2
und 3 BUVO verletzt habe, sei die Beklagte so zu stellen, als ob sie den Beweis fiir das Vorliegen der Versicherungs- und Beitragspflicht
erbracht habe. Dem Klager sei dagegen der Beweis nicht gelungen, denn die fehlenden schriftlichen Aufzeichnungen kénnten grundsatzlich
nicht durch nachtragliche Unterlagen ersetzt werden. Die pauschalen Bestatigungen der Beschaftigten seien nicht geeignet, die konkreten
Einzelumstande der Beschaftigungsverhaltnisse zu rekonstruieren.

Gegen das am 20.02.2003 zugestellte Urteil hat der Klager am 20.03.2003 Berufung eingelegt. Er hat moniert, bislang sei keine
Sachaufklarung entsprechend der Forderung des Bundessozialgerichts im Urteil vom 17.12.1985 (BSGE 59, 235 ff.) erfolgt. Nicht
nachvollziehbar sei, weshalb die Beschaftigten nicht personlich vernommen worden seien. Ein Verstoss gegen § 2 BUVO liege nicht vor, weil
dieser nur fur nicht geringfligig Beschaftigte gelte. Zudem sei die Berechnung der L6hne unrichtig.

Dagegen ist von Beklagtenseite eingewandt worden, im Hinblick auf die hdchstrichterliche Rechtsprechung habe keine Veranlassung zur
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weiteren Sachaufklarung bestanden. Zudem kénnten die Betroffenen nicht als Zeugen gehért werden. § 2 BUVO gelte auch fiir geringfiigig
Beschaftigte und die Lohnberechnung sei entsprechend den Angaben in den Lohnkonten erfolgt.

Im Termin zur Beweisaufnahme am 07.12.2004 sind der Klager und die Beigeladenen zu 1) und 2) persénlich gehért worden. Zudem ist die
Steuerberaterin des Klagers als Zeugin gehort worden. Auf den Inhalt des Protokolls wird insoweit Bezug genommen.

Nach Prifung der rechtlichen Hinweise des Gerichts hat die Beklagte an ihrer Rechtsauffassung festgehalten. Seit Einfiihrung des § 28f
Abs.2 SGB 1V seien die vom Bundessozialgericht in seinem Urteil vom 17.12.1985 aufgestellten Ermittlungsanforderungen relativiert. Wirde
man im Falle einer Aufzeichnungspflichtverletzung die Sachaufklarungspflicht der Verwaltung schwerer gewichten, so wiirden diejenigen
Arbeitgeber schlechter gestellt, die iber Jahre hinweg ordnungsgemaRe Aufzeichnungen fiihren, gegeniber denjenigen, die dies nicht tun
und fur die die Verwaltung einseitig die Verpflichtung Gbernehmen misste, einen unbekannten, méglicherweise verworrenen Sachverhalt
soweit wie mdglich aufzuklaren.

Der Klager beantragt, den Bescheid der Beklagten vom 09.07.1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 25.10.1999 sowie das
Urteil des Sozialgerichts Bayreuth vom 12.11.2002 aufzuheben. Flr den Fall des Unterliegens beantragt er die Zulassung der Revision.

Die Beklagte beantragt, die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Bayreuth vom 12.11.2002 zurlickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich damit einverstanden erklart, dass das Gericht nach Ablauf der Schriftsatzfrist am 15.01.2005 die Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung trifft.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Beklagtenakten, der Akten des Sozialgerichts Bayreuth sowie der Berufungsakten
Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte Berufung des Klagers ist zulassig und begriindet. Das Urteil des Sozialgerichts Bayreuth
vom 12.11.2002 ist ebenso aufzuheben wie der Bescheid der Beklagten vom 09.07.1999 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom
25.10.1999. Die Beitragsnachforderung liber 22.433,04 DM halt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die Beklagte hat den ihr
zustehenden Beurteilungsspielraum nicht rechtsfehlerfrei genutzt.

Die Beklagte stitzt ihre Beitragsnachforderung darauf, dass die Versicherungsfreiheit der unstreitig unterhalb der
Entgeltsgeringfligigkeitsgrenze beschaftigten Beigeladenen nicht nachgewiesen sei. Trotz abhangiger Beschaftigung tritt die
Versicherungspflicht in der Rentenversicherung (vgl. § 5 Abs.2 SGB VI), in der Krankenversicherung (vgl. § 7 SGB V), in der
Pflegeversicherung (vgl. § 20 Abs.1 SGB Xl i.V.m. § 7 SGB V) und in der Arbeitslosenversicherung (vgl. hierzu § 27 Abs.2 SGB Ill bzw. bis zum
31.12.1997 § 169a AFG) nicht ein, wenn die Geringfligigkeitsgrenze des § 8 SGB IV nicht iberschritten wird. Gemal § 8 Abs.1 Nr.1 SGB IV in
der bis zum 31.03.1999 malgebenden Fassung liegt eine geringfiigige Beschaftigung vor, wenn die Beschaftigung regelmalig weniger als
15 Stunden in der Woche ausgelbt wird und das Arbeitsentgelt regelmaRig im Monat ein Siebtel der monatlichen BezugsgréRe (§ 18), bei
héherem Arbeitsentgelt ein Sechstel des Gesamteinkommens, nicht Ubersteigt. Dabei tragt der Arbeitgeber die Feststellungslast hinsichtlich
des Unterschreitens der Zeit- und Entgeltgrenzen (BSG, SozR 3-2400 § 8 Nr.3). Dieser Beweis ist dem Klager gelungen.

Zwar hat er wohl gegen die Aufzeichnungspflicht gemaR § 2 Abs.1 Ziffer 6 und 7 der Beitragsuberwachungsverordnung in der Fassung der
Bekanntmachung vom 28.07.1997 (BGBL.I, S.1930) verstoRen, weil sich in seinen Lohnunterlagen keine Aufzeichnungen tber die
wochentliche Zuordnung des Arbeitsentgelts befanden. Entgegen der Ansicht der Beklagten kann jedoch aus den Formulierungen in § 2 der
Beitragstiberwachungsverordnung nicht auf eine Notwendigkeit von Stundenaufzeichnungen geschlossen werden. Zwar verlangt § 2 Abs.1
Ziffer 6 der Beitragstiberwachungsverordnung Angaben Uber die Versicherungsfreiheit oder die Befreiung von der Versicherungspflicht und
in § 2 Abs.1 Ziffer 7 ist eine Aufzeichnungspflicht hinsichtlich der zeitlichen Zuordnung des Arbeitsentgelts normiert. Wegen der bis
01.04.2003 maRgeblichen Zeitgrenze von regelméBig weniger als 15 Stunden wéchentlich (letzte Anderung durch Art.2 Nr.3 des 2. Gesetzes
fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002, BGBI.1, S.4622) bedeutet dies, dass die monatliche Zuordnung des
Arbeitsentgelts nicht ausreichend ist. Die Notwendigkeit von Stundenaufzeichnungen kann § 2 der Beitragsiiberwachungsverordnung jedoch
nicht entnommen werden. Als Beweismittel reichen ebenso Arbeitsvertrage oder Aufzeichnungen nach dem Nachweisgesetz. Auch in § 3
Abs.4 der Beitragsuberwachungsverordnung heifSt es lediglich, fir die Beschaftigten, fur die Beitrage nicht gezahlt wirden, seien Angaben
Uber Namen und Arbeitsentgelt zu erfassen.

Zu Unrecht haben Sozialgericht und Beklagte den Nachweis der Beitragspflicht allein aufgrund des VerstoBes gegen die
Aufzeichnungspflicht bejaht. Insbesondere kénnen sie sich hierbei nicht auf die Urteile des Bundessozialgerichts vom 17.12.1985 (12 RK
30/83) oder vom 06.03.1986 (12 RK 26/85) stiitzen. Zwar heillt es im Urteil des Bundessozialgerichts vom 17.12. 1985, Verletzungen der
Aufzeichnungspflicht durch Arbeitgeber seien nicht unbeachtlich, kdnnten vielmehr bei der Entscheidung uber die Versicherungspflicht im
Rahmen der Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden, unter Umstéanden sogar zu einer Umkehr der Feststellungslast flihren. Gleichzeitig
heiBt es jedoch in diesem Orientierungsatz weiter, vor Anwendung dieses letzten und auBersten Mittels musse selbst bei Auftreten
erheblicher Aufklarungsschwierigkeiten zunachst versucht werden, auch umfangreiche und verworrene Sachverhalte beitragsrechtlich
wenigstens zum Teil zu klaren. Im gleichen Sinn hat der 12. Senat am 6.3. 1986 ausgefiihrt, der Beweis der Versicherungs- und
Beitragspflicht sei als von der Einzugsstelle gefiihrt anzusehen, wenn der Arbeitgeber seine Aufzeichnungspflicht absichtlich oder schuldhaft
verletzt und dadurch die der Einzugsstelle obliegende Beweisfuhrung vereitelt habe. Werde durch schuldhaftes Verhalten des Arbeitgebers
die Beweisfuhrung der Einzugsstelle zwar erheblich erschwert, aber nicht ganzlich unméglich gemacht, so liege ein solcher Ausnahmefall
noch nicht vor. Zwar wendet die Beklagte mit Schriftsatz vom 10.01.2005 zutreffend ein, die vom Bundessozialgericht aufgestellten
Anforderungen zur umfangreichen Aufklarungspflicht der Verwaltung habe sich zwischenzeitlich durch die Formulierung des & 28f Abs.2 SGB
IV teilweise relativiert. Mit der Einfligung des §& 28f SGB IV mit Wirkung vom 01.01.1989 ist nicht nur festgelegt worden, dass kinftig jeder
Arbeitgeber flr jeden Beschaftigten, also auch fur einen geringfligig Beschaftigten, und fir jedes Kalenderjahr Lohnunterlagen zu fihren
hat, sondern auch, wann der prifende Rentenversicherungstrager bei Verletzung der Aufzeichnungspflichten den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag von der Summe der vom Arbeitgeber gezahlten Arbeitsentgelte berechnen und festsetzen kann. Ein
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solcher Lohnsummen-Beitragsbescheid ist allerdings insoweit nicht zulassig, als ohne "unverhaltnismaRig groRen Verwaltungsaufwand"
feststellbar ist, dass keine Beitragspflicht bestand oder Arbeitsentgelt einem bestimmten Beschaftigten zugeordnet werden kann (§ 28f
Abs.2 Satz 2 SGB 1V). Die priifenden Rentenversicherungstrager muissen also vor Erlass eines Lohnsummen-Beitragsbescheides trotz
Nichterflllung der Aufzeichnungspflicht durch den Arbeitgeber entsprechend den Grundsatzen der §§ 20, 21 SGB X Ermittlungen anstellen,
soweit diese das Gebot der VerhaltnismaRigkeit des Verwaltungshandelns nicht verletzen (Sehnert in SGB IV, § 28f Rz.9). Damit war der
Beklagten ein Beurteilungsspielraum eingeraumt, ob feststellbar ist, dass keine Beitragspflicht bestand. Diesen Spielraum hat sie nicht in
rechtsfehlerfreier Weise genutzt.

Aus dem Inhalt der angegriffenen Entscheidungen wird deutlich, dass die Beklagte sich eines Beurteilungsspielraumes nicht bewusst war.
Sie hat allein auf die Verletzung der Aufzeichnungspflicht abgehoben und eine Heilung durch nachtragliche Erklarungen fiir ausgeschlossen
erachtet. Auch im jingsten Schriftsatz der Beklagten vom 10.01.2005 ist nicht dargelegt, dass sie auf weitere Aufklarung wegen des
unverhaltnismalig groBen Verwaltungsaufwandes verzichtet hat. Es hatte jedoch keinen unverhaltnismaRig groBen Aufwand erfordert, die
Beigeladenen und den Klager zu den konkreten Umstanden der jeweiligen Beschaftigungsverhaltnisse, ihrer personlichen Verhaltnisse und
madglichen Beweisen ihrer geringfligigen Beschaftigung zu befragen. Anschliefend hatte es ihr frei gestanden, die Glaubwurdigkeit dieser
Angaben kritisch zu wiirdigen und evtl. den Nachweis der Beitragsfreiheit nicht als gefliihrt anzusehen.

Die im Erérterungstermin bzw. Beweisaufnahmetermin nachgeholten Ermittlungen haben keine Zweifel an der Glaubwurdigkeit der
Beteiligten ergeben. Von Beklagtenseite sind hieran ebenfalls keine Zweifel geauRert worden. So war die Beigeladene zu 1), die Tochter des
Klagers, fir die monatliche Vorkontierung zustandig. Diese Arbeiten erforderten entsprechend der Aussage der Zeugin, der Steuerberaterin
des Klagers, die diese Arbeiten friiher selbst erledigt hat, einen Zeitumfang von ca. acht bis zehn Stunden wdchentlich. Angesichts der
BetriebsgroRe ist dies nachvollziehbar. In groBerem zeitlichem Umfang konnte die Beigeladene zu 1) auch keiner Beschaftigung nachgehen,
nachdem sie damals Mutter von drei Kleinkindern war.

Die Beigeladene zu 2) hat ab 1990 zweimal in der Woche halbtags in der Kiiche der Metzgerei gearbeitet. An den (ibrigen Tagen der Woche
war die Metzgerei nicht in demselben MaR auf vorbereitende Arbeiten in der Kiiche angewiesen bzw. wurden diese Arbeiten vom Klager
personlich bzw. seinen Lehrlingen oder seinem Sohn erledigt.

Wie bereits der Beklagten gebenUber deutlich gemacht, ist an die Einlassung der Beteiligten keine GibermaRBige Beweisanforderung zu
stellen. Zu berlcksichtigen ist, dass der Beweiswert zeitnaher Stundenaufzeichnungen, wie von der Beklagten gefordert, wegen deren
Urheberschaft (in der Regel wohl der Arbeitgeber selbst) relativ gering ist und diese von vornherein einer Plausibilitatsprifung unterliegen.
Diese Priifung kann im anhangigen Fall angesichts des Umfangs des Familienbetriebs und der persdnlichen Verhaltnisse der
Arbeiternehmerinnen im Nachhinein problemlos durchgefihrt werden.

Zutreffend hat das Sozialgericht ausgefiihrt, pauschale Bestatigungen der Beschaftigten, standig unterhalb der Geringflgigkeitszeitgrenze
beschaftigt gewesen zu sein, seien nicht geeignet, die konkreten Einzelumstande der Beschaftigungsverhaltnisse innerhalb des gesamten
Prifzeitraums zu rekonstruieren. Wie der Klagerbevollmachtigte aber zu Recht moniert, hatte es dem Sozialgericht oblegen, die konkreten
Einzelumstande mittels Anhérung der Beteiligten und Zeugeneinvernahme aufzuklaren. Schlielich kann auch aus der fiir die Beschaftigten
entrichteten Lohnsumme auf die jeweils wochentlich geleisteten Arbeitsstunden geschlossen werden (Seewald in KassKkomm,
Erganzungslieferung 27, § 8 SGB IV Rz.8). So ergibt der Blick in den einschlagigen Entgelttarifvertrag vom 13.02.1995 fur das
Fleischerhandwerk in Bayern, dass die Beigeladene zu 2) weit unter- durchschnittlich bezahlt worden ware, hatte sie mehr als 15 Stunden
wochentlich gearbeitet. Kiichenhilfskraften ohne jegliche Anlernzeit stand bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 39 Stunden ein Entgelt in
Héhe von 2.200,00 DM zu. Bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 16 Stunden hatte dies einen Entgeltanspruch in Héhe von ca. 900,00 DM
ergeben. Tatsachlich hat die Beigeladene zu 2) aber lediglich 577,14 DM erzielt. Ahnliche Verhéltnisse ergaben sich fiir die folgenden
Zeitraume und fir die Beigeladene zu 1). Vor diesem Hintergrund geht es nicht an, dass Sozialgericht und Beklagte ohne Priifung der
konkreten Einzelumstande lediglich auf den VerstoR gegen eine Aufzeichnungspflicht hin, die zudem nicht eindeutig ist, auf der
Beitragsnachforderung beharren.

Aus diesen Grunden war die Berufung in vollem Umfang begrindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. § 197a SGG erfasst keine Verfahren, die vor dem 02.01.2002 rechtshangig geworden sind.

Grunde, die Revision zuzulassen, sind nicht ersichtlich. Insbesondere hat die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung. Nicht
klarungsbedirftig ist eine Rechtsfrage dann, wenn sie eine auler Kraft getretene Rechtsvorschrift betrifft. § 8 Abs.1. Nr.1 SGB IV ist aber mit
Wirkung ab 01.04.2003 dahingehend geandert worden, dass die kumulativ geforderte Voraussetzung einer "in der Regel unter 15
Wochenstunden" ausgeubten Beschaftigungsdauer entfallen ist. Die Folgen fehlender Stundenaufzeichnungen erscheinen daher nicht mehr
klarungsbedurftig.
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